评彼德斯曼对贸易与人权关系的理论建构 by 陈喜峰
　国际法与比较法论坛 　 文章编号 : 1001 - 2397 (2009) 02 - 0127 - 11
收稿日期 : 2008 - 11 - 04





(厦门大学 法学院 ,福建 厦门 　361005)
摘　要 :贸易与人权的关系问题是贸易关联问题研究的重要组成部分。与从国际贸易
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　　在 W TO宪政理论研究中 ,曾经在 GATT/W TO
机构长期担任要职的德国学者彼德斯曼 ( Ernst2
U lrich Petersmann)提出的以权利为基础的 W TO宪
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总体上看 ,W TO宪法化是 W TO权利宪法论的
主要命题 ,其论证的主要问题之一即贸易与人权的
关系 ,而以基本权利原理为核心对其进行一元理论
建构则是主要观点所在 ,三者一并构成了 W TO权
利宪法论一以贯之的精髓。这种一元建构依托于




































和国际和平”[ 5 ]。彼德斯曼还指出 :“以权利为基础




(p rocess - based democracies)相比 ,前者能够对民
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① 最近的代表著述例如 : T. Cottier, J. Pauwelyn, E. Bürgi . Human
Rights and International Trade [M ]. Camebridge University Press, 2005.
F. M. Abbott, C. Breining - Kaufmann, T. Cottier. International Trade and
Human Rights[M ]. Oxford University Press, 2006.
© 1994-2009 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net
主决策过程提供更加精确、广泛和实体上的限












自由 )与国家经济权力 (这里尤其指 W TO成员的贸
易管制权 )之间的关系 ,以遏制重商的贸易保护主
义所造成的“宪法失灵 ”。而建议“W TO协定 ”在
W TO成员国内的直接适用 ,试图矫正的是国际法































1条第 3款和第 20条第 3款表明 ,基本权利保障直
接约束着包括对外关系权力在内的所有国家行为 ,
无论后者是以国际协定还是国内行为行使 [ 11 ]。另
外 ,德国 1961年《对外经济关系法 》第一章规定的
对外经济交往自由原则具有宪法上的地位 ,并受到








化 W TO的“主观权利 ”和 W TO“宪法 ”的“宪法权
利”;另一方面 ,为何国家宪法意义的基本权利能够





条约宪法 ,诸如 W TO的世界贸易宪法。”
欧盟宪政实践为彼德斯曼提供了 W TO宪法化
的实际样本。在欧盟宪政实践中 ,欧洲法院起到建









对其第一阶段理论的批评 ,可参见 :陈喜峰. WTO权利宪法论 :经济
宪法视角的一种批评 [ J ]. 国际经济法学刊 , 2008, 15, ( 2) : 110 -
158。
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作为欧共体基本人权来源的第一案 ,法院在判决中
指出 ,基本权利是欧洲法院确保遵守的一般法律原
则的组成部分 [ 13 ]。2000年 12月 7日于法国尼斯通
过的《欧盟基本权利宪章》,已完成了其宪法化的过



















出 :“无需创设新法律义务、无需创立新的 W TO机
构、也无需界定所谓国际法上的普遍人权义务的范
围 ,只要 W TO成员集体保证尊重其现有的普遍人





来保护其公民的人权 ,是 W TO成员的主权权利。
但是 ,W TO法中存在大量的公共利益条款 ,使 W TO
成员能够在实施其人权义务时与 W TO法相符合。
例如 ,根据《GATT1994》第 20条、《GATS》第 14条和
《TR IPS协定》第 8条的规定 ,即 W TO协定中的一





程中 ,人权应指导 W TO例外条款和保障条款的解
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权委员会等机构通过对《农业协定》、《服务贸易总
协定》、知识产权保护、国际投资协定与国际人权法




彼德斯曼的主张和建议 ,对于 W TO和 W TO成
员在贸易法方面的宪政改革 ,具有重要的实践意
义。将贸易自由承认为基本的个人权利 ,对 W TO
成员与其国民之间在贸易领域的关系将产生重要
影响。在国家宪法对基本权利的确认和保障之中 ,















发了 W TO 成员的积极反应。最典型的例证是
H IV /A IDS的流行使许多受影响的国家加大对核心
药品可及性的需求 ,而《TR IPS协定 》第 31条对授
予专利强制许可施加了诸多严格限制 ,给没有或缺
乏药品生产能力的最不发达和某些发展中成员造
成了所谓公共健康危机。对此 , 2005年 12月 6日 ,
在 W TO第六次部长级会议召开前夕 ,W TO总理事
会通过了 TR IPS理事会提交的《修正 TR IPS协定的
决定建议》[ 15 ] ,该决定增加了《TR IPS协定》第 31条
“之二”,正式修改了“TR IPS协定 ”第 31条。2005
年 12月 18日 ,《多哈工作进程 :部长宣言》第 40段
重申“TR IPS协定 ”与公共健康问题的重要性以及
对该协定有关条款已作出的正式修改 [ 16 ]。2007年
































① 参见 E. - U. Petersmann Multilevel Trade Governance in the
WTO RequiresMultilevel Constitutionalism [ C ] / /C. Joerges. E. - U.
Petersmann . Constitutionalism, Multilevel Trade Governance and Social
Regulation,. Oxford Hart Publishing, 2006: 47 - 101.但是 ,彼德斯曼自
己认为 ,他并没有提出一种“贸易人权 ”( a human right to free
trade)。在这点上 ,据彼德斯曼 2006年 5月 8日发给笔者的电子邮
件所述 :“ I am arguing for a broad understanding of a human right to
liberty? which, if interp reted in conform ity with WTO legal obligations,
should also p rotect the liberty to import and export in conform it with
WTO law ( but not a human right to free trade! ) ”.












权利 [ 20 ]。自由权是以否定国家干涉的自由国家为
基础 ,要求国家不作为的请求权 ;社会权则是以广
泛认可国家干涉的社会国家为前提 ,请求国家积极




权 ,可认为同时具有两种基本权利之特性 [ 21 ]。亦












府加入 W TO 谈判的焦点之一。根据《中国加入
W TO议定书 》第 5条第 2款以及《工作组报告 》第
83段和第 84段的规定 ,“中国将在加入后 3年内取
消贸易权的审批制 ,届时中国会允许在中国的所有

































依据的主要法律文件之一是 1998年 6月第 86届国
际劳工大会通过《关于工作中基本原则和权利宣
言》。然而该宣言只涉及劳工权利 ,而且该宣言的

















构成的意义上 ,认为 W TO成为一种宪法性的“共同
体”,并进而与 W TO成员的公民的普遍利益和权利
直接产生联系 ,因为 W TO法的规范性内容的特征























于某些特定的任务和目标 [ 2 ]182。对于并没有任何基
本权利规范也没有个人直接参与法律关系的 W TO

































保护的中心目的 ,而不仅是从属于 TR IPS的其他规
定中可以认可的例外。
因此 ,彼德斯曼的一元论 ,在实践建议和理论
主张上是相互矛盾的。这种矛盾 ,根源之一是 W TO
的实质宪法存在 W TO和 W TO成员的两重“公权




等基本权利限制 W TO本身的各种行为。一方面 ,
限制 W TO成员的贸易管制权依赖于加强 W TO法
的效力和范围 ,这将导致是 W TO而不是 W TO成员
更有能力处理贸易与人权的关系问题 ,要求 W TO
331
陈喜峰 :以基本权利为核心的贸易与人权一元论 ———评彼德斯曼对贸易与人权关系的理论建构




W TO的“制度保障”,使 W TO成员对这类义务施加
限制而实现保护其他基本权利的政策上变得更加
困难。另一方面 ,鉴于 W TO本身又是 W TO成员所
组成的政府间国际组织 ,为避免“政府间共谋”规避
基本权利的制约 ,则要求对 W TO本身的权能进行
限制。但如果不对与贸易有关的其他基本权利等











格不可侵犯原则 (个人尊严的原理 )。人民主权 (民
主的原理 )和基本人权 (自由的原理 ) ,都源于“人性
尊严”这一最基本的原理 [ 3 ]132 - 133。人权以人性尊严
之尊重作为核心价值 ,其一方面建立客观规范之价
值体系 ,另一方面则成为个人主观受保护之权利 [25 ]。
据此 , W TO 实质宪法的基础规范也应该是
“人性尊严”,作为基本权利的贸易自由和非歧视
等也应以此为基础。彼德斯曼也曾经指出 ,“不仅
是 W TO法和欧盟法中诸多的一般例外条款 ,能够














由相似的权利 ,但该“自由 ”系指“贸易自由 ”而非
古典基本权利意义的“自由 ”。而即使是贸易自


















《欧洲人权公约 》。② 显然 , W TO法在条约文本的
















供国际公共物品之前提条件的国际法。”Human R ights and
International Econom ic Law in the 21 st Century [ J ]. Journal of
International Econom icLaw, 2001, (4) : 11.
迄今 ,贸易权并未明确规定在任何国际人权条约之中 ,即
使是《欧洲人权公约 》也是如此。尽管在欧洲法院 1985 年的
ADBHU判决中 ,确提到过贸易权 ,但也只限于欧共体成员国之间
而非欧共体之外的第三国。此后 ,类似的判决再未出现过。








宪法也不尽相同 [ 28 ]。人权法和贸易法中的非歧视
原则 ,在目标上也有重要区别。前者在本质上与
平等原则密切相关 ,如同一枚硬币的两面 ,为自由

















身的价值。① 总之 ,从现实上看 ,欲使人性尊严成






























的特殊和差别待遇。根据联合国粮农组织 ( FAO )
















的 ,也可以被裁定为是“所必需 ”的。上诉机构还裁定 ,诸如人类
生命或健康之类的价值 ,对于国内管制者来说具有广泛的见解的
幅度 ( the margin of app reciation)。因此 ,专家小组和上诉机构不再
是仅从与贸易自由化目标的相符程度为考察起点 ,而是同时从有
关措施实现公共政策目标的可行性和有效性来审查所谓必要性的
要求。 Korea - Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and
Frozen Beef. Report of the Appellate Body. W T/DS161, 169AB /R.
11 December, 2000: 161 - 164.











核心的 W TO 权利宪法论 ,同时提供了宪法化













系始终无法“空降 ”到本体意义上的 W TO宪法化 ,
因此 ,贸易与人权的关系以及 W TO宪政的理论研
究 ,尚在路上。
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The M on ism of Trade and Human R ights
Ba sed on Fundam en ta l R ights: On E. U. Petersmann’s
Theoretica l Structure of the Rela tion sh ip of Trade and Human R ights
CHEN X i2feng
(Law School of Xiamen University, Xiamen 361005, China)
Abstract: Relationship between trade and human rights is of great significance in the study of trade
issues. D ifferent from imp loring the dualism of the normative relationship of international trade law and
international human rights law, the W TO constitutionalism , based on the fundamental rights with extensive
connotation, develop s a monistic relationship including trade and other human rights. This monism anchors on
constitutional notions with substantial constitutionalist meanings, indicating that the most striking feature of a
constitution lies in its affirmation and p rotection of citizens’fundamental rights. The theoretical structural
defects of the monism consp icuously p rove imp licitness of the constitutional element connected with right of
trade, contradiction of liberal interp retation of public interests clauses, absence of basic norm s of substantial
constitution of the W TO and lack of right of development. Indeed, at p resent in the international multilateral
trade arena, right of trade should be deemed an institutional guarantee of fundamental rights rather than a
fundamental right per se.
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